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APELACAO. IMPUTACAO DE CRIMES CONTRA
A HONRA PRATICADOS NO AMBITO DA ATIVI-
DADE ADVOCATICIA. DEFESA QUE SE INSUR-
GE CONTRA A CONDENACAO DO ACUSADO.
AUSENCIA DE ADEQUACAO TIPICA EM RELA-
CAO AOS DELITOS DE CALUNIA E DIFAMA-
CAO. FLAGRANTE EXCESSO NO USO DA
PRERROGATIVA FUNCIONAL QUANTO AO
CRIME DE INJURIA. PALAVRA AGRESSIVA E
DESNECESSARIA AO DESLINDE DA CAUSA,
PROFERIDA FORA DO EXERCICIO REGULAR
DAS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO. RE-
CURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO.

Segundo se infere dos autos, as condutas imputa-
das se deram durante a audiéncia de instrucao e
julgamento realizada sob a presidéncia da vitima,
Juiz de Direito, no ambito do processo n° 0229018-
26.2013.8.19.0001 em tramite na 272 Vara Criminal
da Comarca da Capital, no qual o apelante, na qua-
lidade de advogado, patrocinava 0s interesses de
seus assistidos, a quem o Ministério Publico imputa
a préatica do delito previsto no artigo 288, paragrafo
unico, do Cddigo Penal. Como se depreende dos
depoimentos prestados sob o crivo do contraditorio,
a audiéncia da qual originaram-se as imputacoes
delitivas transcorreu em clima de tensao e emocéao,
ante o elevado numero de acusados e pessoas que
se encontravam no recinto assistindo ao ato, bem
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como em decorréncia da peculiaridade e notorieda-
de do processo, que diz respeito a suposta associa-
¢cao criminosa de 23 jovens, com o fim de praticar
diversos delitos, como dano, resisténcia e posse de
artefatos explosivos, no contexto das manifestactes
populares de junho de 2013. ApOs terminar o0 seu
interrogatorio, um dos acusados se dirigiu até o seu
advogado, ora réu, para se despedir, quando resol-
veu realizar o gesto de cerrar o punho, o que foi
acompanhado por parte do publico que assistia a
audiéncia. Logo a seguir, a vitima foi até o banheiro
e, ao retornar, ordenou a retirada das pessoas que
tinham cerrado os punhos em solidariedade ao in-
terrogado. Ademais, a vitima determinou a extracao
e a remessa de copias ao Ministério Publico, para
fins de apuracdo de eventual pratica do delito de
desacato. Com isso, 0 acusado saiu em defesa de
seu assistido e pronunciou em voz alta as palavras
das quais se valeu o Parquet para formar a sua opi-
nio delicti e deflagrar a presente acéo penal.

Do pedido de absolvicdo — Delito_de calunia: a
expressao tida como ofensiva pelo Ministério Publi-
CO, € que serviu como supedaneo a imputacao deli-
tiva descrita na denuncia, ndo deve ser analisada
isoladamente, palavra por palavra, mas sim dentro
de um Unico contexto, do qual ndo se extrai sequer
a imputacao de fato definido como crime, tampouco
a intencdo do apelante de atingir a honra da vitima,
0 que evidencia nao apenas a auséncia do tipo ob-
jetivo do delito previsto no artigo 138 do Cadigo Pe-
nal, mas também a inexisténcia do animus caluni-
andi. A configuracédo do delito de caltunia pressupde
a presenca simultanea dos elementos objetivo,
normativo e subjetivo do tipo, que podem ser carac-
terizados, respectivamente, como a imputacdo de
fato definido como crime, a falsidade do fato impu-
tado e a intencédo de caluniar. Com efeito, segundo
consta do depoimento da propria vitima, a imputa-
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cao do delito de calunia originou-se quando o ape-
lante se indignou, repita-se, com a determinacéo de
se extrair copias para a apuracao do crime de de-
sacato atribuido ao seu assistido em plena audién-
cia, o que fez o apelante a dizer “que toda a acusa-
cdo de desacato estaria intrinsicamente ligada a
pratica de abuso de autoridade”. No entanto, 0 uso
do pronome indefinido “toda” na expressao corrobo-
ra a assertiva de que o acusado nao estava atribu-
indo falsa e diretamente a vitima um fato definido
como crime, mas sim expondo uma visao critica, no
ambito da defesa de seu assistido, da permanéncia
do delito de desacato no ordenamento juridico bra-
sileiro. Em outros termos, embora tenha se utilizado
de forte retOrica para exprimir a sua indignacao, o
acusado proferiu as palavras em tom critico e gené-
rico, e sem a intencéo de direciona-las diretamente
a vitima, dai por que se percebe nitidamente a au-
séncia do animus caluniandi. Ademais, é possivel
se aferir, sem grande esforco intelectivo, que a ora-
cao proferida pelo acusado ndo se mostrou suficien-
temente clara ao ponto de descrever a imputacao
de um fato especifico, determinado e com as res-
pectivas circunstancias, que tipificasse uma infracao
penal, o que ndo se amolda ao tipo objetivo do cri-
me de calunia. De acordo com o entendimento do
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, “nos
termos da jurisprudéncia desta Corte e do Supremo
Tribunal Federal, se ndo ha na denuncia descricao
de fato especifico, marcado no tempo, que teria
sido falsamente praticado pela pretensa viti-
ma, 0 reconhecimento da inépcia é de rigor, por-
quanto o crime de callnia ndo se contenta com
afirmacdes genéricas e de cunho abstrato” (RHC
77.768/CE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
18/05/2017, DJe 26/05/2017). Delito _de difama-
cdo: as palavras proferidas pelo acusado e que
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serviram de fundamento para a imputagao delitiva
se resumem em “esse é 0 seu carater. Esse é 0 seu
perfil”. Embora tenha se excedido no uso de suas
prerrogativas funcionais, quando fez uso de oratoria
agressiva para defender os interesses de seu assis-
tido, davida ndo h&a de que o advogado nao imputou
um fato determinado, mas apenas emitiu afirma-
cOes que se restringem ao mero conceito desfavo-
ravel, o que se amolda ao tipo penal previsto no ar-
tigo 140 do Caodigo Penal, e ndo ao delito de difa-
macdao. Deveras, o0 tipo objetivo do delito de difama-
cao pressupbe a imputacdo de algum fato determi-
nado e ofensivo a reputacdo da pessoa, e ndo o
mero juizo de valor do qual defluam qualidades ne-
gativas, que deponham menoscabo ou ultraje con-
tra a estima moral ou funcional de alguém. Como
leciona Cezar Roberto Bitencourt, “difamar consiste
em atribuir fato ofensivo a reputagdo do imputado —
acontecimento concreto — e nao conceito ou opini-
ao, por mais gravosos ou aviltantes que possam
ser”. [...]. “Para que ocorra a difamacao € necessa-
rio que o fato seja determinado e que essa determi-
nacao seja objetiva, pois a imputagcao vaga, impre-
cisa ou indefinida n&o a caracteriza, podendo, even-
tualmente, adequar-se ao crime de injaria” (Tratado
de Direito Penal. Parte Geral. V. 2. 132 ed. S&o Pau-
lo: Saraiva, 2013, p. 352/353). Delito de injuria: os
termos dos quais se valeu o Ministério Publico para
imputar o delito de difamacéo, aliados a expresséo
“arbitrario” também proferida pelo acusado, configu-
ram, indubitavelmente, o delito de injaria, cujo tipo
objetivo se restringe a ofensa da dignidade ou deco-
ro de alguém, por meio de palavras ou gestos que
exprimam qualidades negativas, desprezo ou me-
noscabo. Ademais, como se mostraram excessiva-
mente desmedidas e indecorosas, as palavras pro-
feridas pelo acusado na defesa de seu assistido du-
rante a audiéncia de instrucédo e julgamento nao se
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encontram resguardadas pela imunidade a que fa-
zem jus, em regra, os advogados. Como bem des-
tacado pelo saudoso Ministro PAULO GALLOTTI, “a
imunidade profissional prevista no artigo 133 da
Constituicdo Federal ndo € absoluta, encontra limi-
tes na lei e ndo acoberta as manifestacGes excessi-
vas e desnecessarias que extrapolem os limites da
discussao da causa” (HC 80.646/RJ, Rel. Ministro
PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em
25/11/2008, DJe 09/02/2009). Ao imputar direta-
mente ao Magistrado a qualidade de “arbitrario” em
plena audiéncia e na presenca de diversas pessoas
gue assistiam ao ato, o acusado cometeu flagrante
excesso no uso de sua prerrogativa funcional, na
medida em que proferiu uma palavra agressiva e
desnecessaria a defesa de seu assistido, fora do
exercicio regular de suas prerrogativas, as quais,
por Obvio, ndo se incluem intimidacdes ao Juiz da
causa. No caso em tela, a manifestacao do acusado
contra a vitima nao se afigura uma atividade tipica
de quem exerce uma prerrogativa funcional, mas
sim uma conduta delituosa praticada contra um Ma-
gistrado, em razao de suas funcbes, a quem impu-
tou um conceito negativo e desnecessario ao des-
linde da causa, do qual decorreu menoscabo e vili-
péndio contra a honra subjetiva. Levando-se em
conta a sua atividade profissional, o réu é conhece-
dor das consequéncias e dos danos que podem ser
acarretados pela prolacdo de uma palavra excessi-
vamente agressiva e desnecessaria a defesa de
seu assistido, 0 que evidencia a presenca do dolo e
do animus injuriandi, ante a flagrante intencao de
macular a honra da vitima.

Da dosimetria da san¢éo penal: a pena-base é fi-
xada em seu minimo legal, ante a auséncia de cir-
cunstancias judiciais desfavoraveis. O acusado tem
contra si a agravante prevista no artigo 61, Il, g, do
Caodigo Penal, o que impde um aumento de 05 dias
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de detencao. Com o reconhecimento das causas de
aumento previstas no artigo 141, Il e lll, do Estatuto
Repressivo, a sancao penal é exasperada na fracao
de 3/8, da qual deflui a pena definitiva de 01 més e
18 dias de detencéo. A pena privativa de liberdade
€ substituida por uma restritiva de direitos, ha mo-
dalidade de prestacdo pecuniaria, ora fixada em 03
salarios minimos vigentes ao tempo do pagamento,
cuja destinacdo deve observar o disposto na Reso-
lucdo CNJ n° 154/2012 e Ato Executivo TJ n°
1454/14.

RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMEN-
TO, para absolver o acusado das imputacdes
dos delitos de caltunia e difamacgé&o, com base no
artigo 386, Ill, do Cddigo de Processo Penal,
bem como para redimensionar a sancao penal
na forma supramencionada e, por consequéncia,
substituir a pena privativa de liberdade por uma
restritiva de direitos, na modalidade de presta-
cao pecuniéria, ora fixada em 03 salarios mini-
mos vigentes ao tempo do pagamento, cuja des-
tinacdo deve observar o disposto na Resolucéo
CNJ n° 154/2012 e Ato Executivo TJ n° 1454/14.
Mantidos os demais termos da sentenca vergas-
tada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Ape-

lacdo Criminal n°® 0388807-90.2015.8.19.0001, em que figura como
apelante Marino D Icarahy Junior e como apelado o Ministério Pu-

blico.

Ap. Crim. n° 0388807-90.2015.8.19.0001 (82 C. Crim.) - ACORDAO - Des. Claudio Tavares de Oliveira Junior Fl. 6 de 21






PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Acordam os Desembargadores da Oitava Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade, em conhecer do recurso e lhe dar parcial provimento,
para absolver o acusado das imputacGes dos delitos de calunia e di-
famacédo, com base no artigo 386, Ill, do Cédigo de Processo Penal,
bem como para redimensionar a sancao penal na forma supramenci-
onada e, por consequéncia, substituir a pena privativa de liberdade
por uma restritiva de direitos, na modalidade de prestacéo pecuniaria,
ora fixada em 03 salarios minimos vigentes ao tempo do pagamento,
cuja destinacdo deve observar o disposto na Resolucdo CNJ n°
154/2012 e Ato Executivo TJ n°® 1454/14. Mantidos os demais termos
da sentenca vergastada.

Relatorio nos autos.

Cuida-se de apelacao interposta contra a sentenca
prolatada pelo MM Juiz da 162 Vara Criminal da Comarca da Capital,
na qual Sua Exceléncia julgou procedente a pretensao punitiva estatal
e condenou o acusado Marino D Icarahy Junior como incurso nas pe-
nas dos delitos previstos nos artigos 138, 139 e 140, c/c 141, Il e I,
n/f do 70, 22 parte, todos do Cédigo Penal, ao total de 01 (um) ano, 06
(seis) meses e 01 (um) dia de detencdo, em regime aberto, e paga-
mento de 32 (trinta e dois) dias-multa, no valor unitario de 01 (um) sa-
lario minimo (e-docs 141, 180 e 185).

O douto Julgador ainda condenou o apelante ao
pagamento das despesas processuais e substituiu a pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos, na modalidade de prestacao
de servicos a comunidade e limitagao de fim de semana.

A dendncia foi oferecida nos seguintes termos:

[...]

| - Do delito de calunia - art. 138 c/c artigo 141, incisos Il e
[Il, ambos do Cédigo Penal.
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No dia 12/03/2015, na Avenida Erasmo Braga, n° 115, bairro
Centro, Comarca da Capital, mais precisamente na sala de
audiéncias n° 408 da CAC do Forum Central, o denunciado,
de forma livre e consciente, dolosamente, na presenca de
varias pessoas, caluniou o Juiz de Direito Flavio Itabaiana de
Oliveira Nicolau, em razao de suas fung¢odes, imputando-lhe,
falsamente, a prética do crime de abuso de autoridade.

Segundo restou apurado, o denunciado, na audiéncia a rea-
lizada no curso do processo criminal n° 0229018-
26.2013.8.19.0001, em tramite na 272 Vara Criminal da Co-
marca da Capital, na presenca de varias pessoas, inclusive
de profissionais da imprensa, insatisfeito com uma deciséo
do Juiz de Direito, ora vitima, imputou ao ultimo a prética do
crime de abuso de autoridade.

Conforme se depreende dos autos, o Juiz de Direito Flavio
Itabaiana de Oliveira Nicolau, por ter constatado indicios da
pratica de conduta supostamente criminosa no curso da au-
diéncia realizada no processo supramencionado, em razao
da pratica, em tese, do crime de desacato pelo réu Igor
Mendes da Silva, determinou a extracdo de pecas a Promo-
toria de Justica atuante junto ao VIII Jecrim, com a concor-
dancia do membro do Ministério Publico designado, na oca-
sido, para a 272 Vara Criminal.

Entretanto, o ora denunciado, insatisfeito com as medidas
tomadas, com “animus caluniandi”, imputou a vitima, falsa-
mente, a pratica do crime de abuso de autoridade, tendo
proferido as seguintes palavras: "Na verdade, eu quero dizer
a Vossa Exceléncia que toda acusacdo de desacato esta in-
trinsecamente ligada a uma atitude de abuso de autoridade”.

lI- Dos delitos de difamacao e de injdria - artigos 139 e 140,
ambos cumulados com art. 141, incisos Il e lll, todos do C6-
digo Penal.

Nas mesmas circunstancias de horéario e local, o denuncia-
do, de forma livre e consciente, dolosamente, na presenca
de varias pessoas, difamou e injuriou o Juiz de Direito Flavio
Itabaiana de Oliveira Nicolau, em razdo de suas funcdes,
imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo e ofendendo-
lhe a dignidade, violando sua honra nos aspectos objetivo e
subjetivo.
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Conforme consta nos autos, nas mesmas circunstancias do
delito de caltunia acima descrito, na mesma audiéncia, na
presenca de varias pessoas, inclusive de profissionais da
imprensa, o denunciado, ainda insatisfeito com a decisao ju-
dicial, com "animus injuriandi vel difamandi”, apontou o dedo
em direcdo a vitima, de forma a ofendé-lo e a humilha-lo, e
proferiu as seguintes palavras: “Esse € 0 seu carater. Esse &
o seu peffil’.

N&o satisfeito, o denunciado, na mesma audiéncia, na pre-
senca de varias pessoas (inclusive de profissionais da im-
prensa), com o dedo em riste, ainda ofendeu a honra de Fla-
vio Itabaiana de Oliveira Nicolau, ora vitima, chamando-o de
arbitrario, de forma a humilha-lo.

Consta, dos autos, midia audiovisual, acostada as fls. 10,
em que é possivel verificar a pratica das condutas delituosas
acima descritas.

Procedendo desta forma, sendo objetiva e subjetivamente
tipicas as condutas descritas, esta o denunciado incurso nas
sancdes penais do art. 138 c.c art. 141, Il e Ill, art. 139 c.c.
art. 141, Il e lll, e art. 140 c.c art. 141, 1l e Ill, na forma do ar-
tigo 69, todos do Cadigo Penal.

..

Irresignada com o decisum, interpde a defesa técni-
ca recurso de apelacéo (e-doc 188), em cujas razdes pugna pela ab-
solvicdo do acusado, ao argumento de que as condutas imputadas na
denulncia seriam atipicas, ante a auséncia do elemento subjetivo do
tipo.

Aduz que o apelante faz jus a imunidade profissio-
nal prevista no artigo 7°, 8 2° da Lei n°® 8.906/94, uma vez que, se-
gundo a defesa, as condutas imputadas se deram em Juizo e no
exercicio da profisséo.

Assevera ainda que néo haveria animus caluniandi
nas palavras proferidas pelo réu durante o exercicio de sua atividade
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advocaticia, mas apenas a intencado de defender o seu cliente da pos-
tura assumida pela vitima, que havia acabado de determinar a extra-
cao e remessa de copias ao Ministério Publico, para fins de apuracao
da prética do delito de desacato, imputado ao assistido do réu em ple-
na audiéncia de instrucao e julgamento.

Por derradeiro, alega a defesa que o apelante ndo
atribuiu a pratica de nenhuma conduta criminosa a vitima, o que torna-
ria atipicos os fatos referentes ao delito de caltnia narrados pelo Par-
qguet, ao asserto de que “a simples menc¢ao ao correspondente nomen
iuris ndo configura callnia, por inexistir imputagao de fato”.

Contrarrazfes ao recurso (e-doc 215), em prestigio
a sentenca vergastada.

E o relatério. Decido.

Levando-se em conta a presenca dos requisitos in-
trinsecos e extrinsecos de admissibilidade do recurso, passa-se a
analise de mérito.

Segundo se infere dos autos, as condutas imputa-
das se deram durante a audiéncia de instrucao e julgamento realizada
sob a presidéncia da vitima, Juiz de Direito, no ambito do processo n°
0229018-26.2013.8.19.0001 em tramite na 272 Vara Criminal da Co-
marca da Capital, no qual o apelante, na qualidade de advogado, pa-
trocinava os interesses de seus assistidos, a quem o Ministério Publi-
co imputa a pratica do delito previsto no artigo 288, paragrafo unico,
do Cddigo Penal.

Como se depreende dos depoimentos prestados
sob o crivo do contraditério, a audiéncia da qual originaram-se as im-
putacdes delitivas transcorreu em clima de tensao e emocéo, ante o
elevado numero de acusados e pessoas que se encontravam no re-
cinto assistindo ao ato, bem como em decorréncia da peculiaridade e
notoriedade do processo, que diz respeito a suposta associacao cri-
minosa de 23 (vinte e trés) jovens, com o fim de praticar diversos deli-
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tos, como dano, resisténcia e posse de artefatos explosivos, no con-
texto das manifestacdes populares de junho de 2013.

Ao prestar depoimento em Juizo, a vitima narra em
detalhes toda a dinamica dos fatos, inclusive as palavras proferidas
pelo acusado durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, das
quais se valeu o Ministério Publico para formar o seu convencimento e
deflagrar a presente acéo penal.

De acordo com a vitima, ao terminar o0 seu interro-
gatorio, um dos acusados se dirigiu até o seu advogado, ora reu, para
se despedir, quando resolveu realizar o gesto de cerrar o punho, 0
gue foi acompanhado por parte do publico que assistia a audiéncia.

Logo a seguir, a vitima foi até o banheiro e, ao re-
tornar, ordenou a retirada das pessoas que tinham cerrado os punhos
em solidariedade ao interrogado.

Ademais, a vitima determinou a extracdo e a re-
messa de coépias ao Ministério Publico, para fins de apuracdo de
eventual pratica do delito de desacato.

Com isso, 0 acusado saiu em defesa de seu assis-
tido e pronunciou em voz alta e com dedo em riste “que toda a acusa-
cdo de desacato estaria intrinsicamente ligada a pratica de abuso de
autoridade”.

Na sequéncia, o apelante ainda proferiu palavras do
tipo “esse é o seu carater, esse é o seu perfil”.

Em resposta, a vitima disse ao acusado “gue 0 meu
carater € de um homem de bem, honesto, trabalhador, mas se o se-
nhor ndo tem carater o problema é do senhor”.

Por fim, o acusado ainda chamou a vitima de “arbi-
trario”.
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As testemunhas arroladas pelo Ministério Publico
apresentaram depoimentos coerentes e detalhados, em perfeita har-
monia com as declarac¢des da vitima.

A testemunha arrolada pela defesa, o defensor pu-
blico Guilherme Celidénio, afirmou em Juizo que ndo presenciou a
discusséo entre vitima e acusado, pois, nesse momento, ndo se en-
contrava na sala de audiéncias.

A testemunha Luisa Melciades Rodriguez Mara-
nhao, advogada, asseverou que a vitima interpretou equivocadamente
as palavras proferidas pelo acusado, de quem nao ouviu nenhuma
ofensa direcionada ao Magistrado.

Nesse sentido o depoimento da testemunha José
Sales Pimenta, para quem as palavras enunciadas pelo acusado tive-
ram cunho critico, mas foram direcionadas as circunstancias do pro-
cesso, e nao diretamente a vitima.

Em seu interrogatorio, o acusado admite a prolacao
das palavras descritas na denuncia, mas alega que os fatos se deram
em contexto diverso do que foi narrado pelo Ministério Publico, sem a
intenc&o de caluniar ou ofender a honra da vitima, por quem teria sido
chamado de mau carater em plena audiéncia.

Aduz que as palavras que serviram de fundamento
para o Ministério Publico Ihe imputar o delito de calunia foram proferi-
das em tom critico a permanéncia do delito de desacato no ordena-
mento juridico brasileiro, e ndo como forma de ofensa ao Magistrado.

Diante dessa realidade, conclui-se que os depoi-
mentos das testemunhas de defesa e a propria versdo apresentada
pelo acusado ndo afastam a assertiva de que ele realmente proferiu
as palavras descritas na denuncia, das quais se valeu o Ministério
Publico para formar a sua opinio delicti e convencer o MM Juiz a quo
da comprovacao da materialidade e da autoria delitivas.
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Logo, 0 que resta a se aferir no caso em tela diz
respeito a apuracado de que as palavras descritas na peca inicial acu-
satoria se adequariam aos tipos penais imputados, bem como se o
acusado faria jus a imunidade atribuida ao advogado no exercicio da
profissdo, dentro do contexto em que se deram os fatos.

No gue tange ao crime de callnia, a expressao tida
como ofensiva pelo Ministério Publico, e que serviu como supedaneo
a imputacéo delitiva descrita na denuncia, ndo deve ser analisada iso-
ladamente, palavra por palavra, mas sim dentro de um unico contexto,
do qual ndo se extrai sequer a imputacao de fato definido como crime,
tampouco a intencdo do apelante de atingir a honra da vitima, o que
evidencia ndo apenas a auséncia do tipo objetivo do delito previsto no
artigo 138 do Cddigo Penal, mas também a inexisténcia do animus
caluniandi.

A configuracdo do delito de calunia pressupbe a
presenca simultanea dos elementos objetivo, normativo e subjetivo do
tipo, que podem ser caracterizados, respectivamente, como a imputa-
cao de fato definido como crime, a falsidade do fato imputado e a in-
tencéo de caluniar.

Com efeito, segundo consta do depoimento da pro-
pria vitima, a imputacdo do delito de calunia originou-se quando o
apelante se indignou, repita-se, com a determinagao de se extrair co-
pias para a apuracdo do crime de desacato atribuido ao seu assistido
em plena audiéncia, o que fez o apelante a dizer “que toda a acusa-
cao de desacato estaria intrinsicamente ligada a pratica de abuso de
autoridade”.

No entanto, 0 uso do pronome indefinido “toda” na
expressédo corrobora a assertiva de que o acusado ndo estava atribu-
indo falsa e diretamente a vitima um fato definido como crime, mas
sim expondo uma viséo critica, no ambito da defesa de seu assistido,
da permanéncia do delito de desacato no ordenamento juridico brasi-
leiro.
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Em outros termos, embora tenha se utilizado de for-
te retdrica para exprimir a sua indignacéo, o acusado proferiu as pala-
vras em tom critico e genérico, e sem a intencéo de direciona-las dire-
tamente a vitima, dai por que se percebe nitidamente a auséncia do
animus caluniandi.

Ademais, é possivel se aferir, sem grande esforco
intelectivo, que a oracéo proferida pelo acusado ndo se mostrou sufi-
cientemente clara ao ponto de descrever a imputacdo de um fato es-
pecifico, determinado e com as respectivas circunstancias, que tipifi-
casse uma infracdo penal, o que nédo se amolda ao tipo objetivo do
crime de calunia.

De acordo com o entendimento do Ministro REY-
NALDO SOARES DA FONSECA, “nos termos da jurisprudéncia desta
Corte e do Supremo Tribunal Federal, se ndo ha na denuncia descri-
cao de fato especifico, marcado no tempo, que teria sido falsamen-
te praticado pela pretensa vitima, o reconhecimento da inépcia é
de rigor, porquanto o crime de calUnia ndo se contenta com afirma-
cOes genéricas e de cunho abstrato” (RHC 77.768/CE, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
18/05/2017, DJe 26/05/2017).

Confiram-se sobre o tema o0s seguintes arestos do
Colendo Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CALUNIA. IMU-
NIDADE DO ADVOGADO. CLAUSULA SUBMETIDA AOS
LIMITES LEGAIS. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. TRAN-
CAMENTO DA ACAO PENAL. DOLO ESPECIFICO. ANI-
MUS CALUNIANDI. REEXAME DE PROVAS. SUMULA
7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. A imuni-
dade profissional conferida a quem exerce a advocacia néo
possui carater absoluto, pois ndo pode ser suscitada para
respaldar o cometimento de eventuais atos ilicitos. 2. No en-
tanto, caso nao se vislumbre na conduta assinalada a inten-
¢ao inequivoca do advogado de imputar falsamente a al-
guém um fato definido como crime (animus caluniandi), ndo
h& como se reconhecer a ocorréncia do tipo previsto no art.
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Tribunal Federal:

138 do Caodigo Penal. 3. O acolhimento das alegacfes no
sentido de que teria efetivamente havido intencdo inequivo-
ca de imputar falsamente um fato definido como crime (ani-
mus caluniandi) demandaria necessario revolvimento do
contexto fatico probatorio dos autos, o que ndo se admite na
via especial, a teor do enunciado da Sumula 7 desta Corte.
4. Agravo regimental improvido (AgRg no AREsp
711.817/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TUR-
MA, julgado em 09/08/2016, REPDJe 10/11/2016, DJe
22/08/2016).

QUEIXA. APELAC;AO. VALIDADE DOS ATOS ANTERIO-
RES PRATICADOS NA JUSTICA COMUM. DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL. CALUNIA E INJURIA. INEPCIA DA
QUEIXA. | - Se o deslocamento do foro por prerrogativa de
funcdo ocorre no curso do processo por motivo supervenien-
te, sdo validos os atos anteriores praticados por juiz compe-
tente. Il - Presente o devido processo legal. Cabe ao juiz
analisar os requisitos da exordial acusatoria a teor do artigo
41 do Codigo de Processo Penal. Il - A caltnia é a imputa-
cdo falsa a alguém de fato definido como crime. No caso, a
gueixa ndo descreve fato tipico que o querelado teria dirigido
ao querelante, e, sim, no maximo, qualidade negativa. IV -
Na injaria ndo se imputa fato determinado, mas se formula
juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou
defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de
alguém. Ocorréncia de prescricdo para o crime de injuria.
Apelacéo conhecida e desprovida, com manutencédo da sen-
tenca de rejeicdo da queixa (APn 813/DF, Rel. Ministro FE-
LIX FISCHER, CORTE ESPECIAL, julgado em 02/03/2016,
DJe 12/04/20186).

A matéria ja foi objeto de apreciacao pelo Supremo

ACAO PENAL. QUEIXA-CRIME. CALUNIA. ART. 138 DO
CODIGO PENAL. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO.
INEXISTENCIA DO ANIMUS CALUNIANDI. DECLARA-
COES PROFERIDAS EM MOMENTO DE FORTE EMOCAQO
POR QUE PASSAVA O QUERELADO PELO ASSASSI-
NATO DE SEU FILHO. AUSENCIA DE VONTADE LIVRE E
CONSCIENTE DE IMPUTAR A PRATICA DE CRIME AO
QUERELANTE. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ABSOLVI-
CAO. ACAO PENAL JULGADA IMPROCEDENTE. 1. O
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crime de calunia aperfeicoa-se com a verificacdo do dolo e o
fim especifico de imputar falsamente a alguém um fato defi-
nido como crime. 2. A doutrina penal acerca do tipo sub
examine assinala que “o elemento subjetivo geral do crime
de calunia € o dolo de dano, que é constituido pela vontade
consciente de caluniar a vitima, imputando-lhe a pratica de
fato definido como crime, de que o sabe inocente. E indis-
penséavel que o sujeito ativo — tanto o caluniador quanto o
propalador — tenha consciéncia de que a imputacéo € falsa,
isto é, que o imputado da acusacao que lhe faz. (...) O ele-
mento subjetivo que compde a estrutura do tipo penal assu-
me transcendental importancia na definicdo da conduta tipi-
ca. E através da identificacdo do animus agendi que se con-
segue visualizar e qualificar a atividade comportamental de
alguém; somente conhecendo e identificando a intengdo —
vontade e consciéncia — do agente poder-se-a classificar um
comportamento como tipico, correspondente a este ou aque-
le dispositivo legal, particularmente quando a figura tipica
exigir também o especial fim de agir, como ocorre nos cri-
mes contra a honra. Ndo ha animus caluniandi na conduta
de quem se limita a analisar e argumentar dados, fatos, ele-
mentos, circunstancias, sempre de forma impessoal, sem
personalizar a interpretacdo. Na verdade, postura compor-
tamental como essa caracteriza tdo somente o animus de-
fendendi, onde ndo ha a visivel intencdo de ofender ou,
igualmente, o animus narrandi” (BITENCOURT, Cezar Ro-
berto. Tratado de Direito Penal, parte especial: dos crimes
contra a pessoa, Vol. 2, 122 edicdo, Saraiva, 2012, p. 324-
325). 3. In casu, a queixa-crima narra que: i) O querelado
praticou os crimes previstos nos arts. 20, 21 e 22 da Lei
5.250/1967 (antiga Lei de Imprensa), ao argumento de que
sua honra foi ofendida por meio de declaracdes feitas pelo
acusado em diversas emissoras de televisao, no periodo de
14/03/2006 a 31/03/2006, no sentido de ser o querelante um
dos responsaveis pela morte de seu filho. ii) A queixa-crime
foi recebida, em 24/3/2010 (fl. 286), apenas quanto ao crime
de calunia, previsto no art. 138 do Cddigo Penal, em razdo
de o Supremo Tribunal Federal ter julgado procedente a
ADPF n° 130, reconhecendo que a Lei de Imprensa nao foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. iii) As pro-
vas colhidas nos autos, em especial o interrogatério do que-
relado e as declara¢gbes do querelante indicam a existéncia
de um histérico e recorrente clima de animosidade entre as
partes, consubstanciado em inameros conflitos juridicos e
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desavencas politicas que revelam uma constante querela
paroquial. iv) Conforme destacou a Procuradoria Geral da
Republica, “diante de tal quadro de inimizade, o querelado
passou a acreditar na possibilidade de envolvimento do que-
relante na morte de seu filho. (...) O que se extrai das decla-
racBes proferidas pelo parlamentar, nos dias seguintes a
morte de seu filho, € uma série de questionamentos e sus-
peitas visando a investigacdo e responsabilizacdo criminal
dos possiveis envolvidos no referido latrocinio (...) desprovi-
das, deste modo, do propésito de ofender, como € o caso da
manifestagéo feita com o fim de colaborar com a elucidagéo
de um crime cometido contra um familiar ou de buscar a
responsabilizagdo de quem lhe tenha possivelmente causa-
do dano”. 4. A atipicidade do fato e a auséncia de animus
caluniandi é induvidosa, posto que as provas produzidas ndo
demonstraram, de forma inequivoca, o dolo na conduta do
guerelado. Ao reveés, o contexto probatério que exsurge dos
autos indica que as declaracdes do querelado ndo imputa-
ram um fato criminoso ao querelante. Houve, sim, apenas
guestionamentos de que as noticias jornalisticas veiculadas
pelo querelante poderiam ter instigado ou servido de orien-
tacdo a meliantes que adentraram na casa da familia do
guerelado e mataram seu filho. 5. O crime de calunia confi-
gura-se quando a imputacdo versar sobre fato determinado,
concreto e especifico tipificado como crime, ndo bastando
declaracbes veementes pronunciadas em momento de
grande exaltacdo. Precedentes: (HC 75.195, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence; Inq 2.244, Rel. Min. Joaquim Barbosa; Inq
2.582, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Ing. 2.390, Rel. Min.
Carmen Lucia). 6. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido
de que “ndo ha crime contra a honra, se o discurso contu-
melioso do agente, motivado por um estado de justa indig-
nacéo, traduz-se em expressoes, ainda que veementes,
pronunciadas em momento de exaltacdo emocional ou pro-
feridas no calor de uma discusséo” (HC 71.466/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, 12 Turma, DJ de 19/12/1994 e HC
81.885/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 29/08/2003). 7.
Acao penal julgada improcedente. Acolhida a proposi¢céo do
Ministério Publico Federal para absolver o querelado com
base no art. 386, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal,
por entender atipica a conduta do agente (AP 541, Relator:
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014).
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QUEIXA-CRIME. INJURIA. PRESCRIGAO. CALUNIA. DI-
FAMACAO. AUSENTE DESCRICAO DA CONDUTA.
QUEIXA-CRIME REJEITADA. 1. Est4 extinta a punibilidade
do crime de injuria, tendo em vista a prescricdo. 2. A narrati-
va constante da inicial ndo tipifica o crime de callnia, para
cuja configuracdo € necessario que tenha havido imputacdo
concreta e individualizada, ao Querelante, de fato definido
como crime. 3. A inicial também n&o narrou o crime difama-
¢ao, cujo tipo penal demanda, além do insulto, a imputacéao,
ao Querelante, de fato especifico e definido, ofensivo a sua
reputacdo. 4. Queixa-crime rejeitada (Inq 2870, Relator:
Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
15/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG
06-08-2012 PUBLIC 07-08-2012).

Quanto ao delito de difamacé&o, as palavras proferi-
das pelo acusado e que serviram de fundamento para a imputacéo
delitiva se resumem em “esse € 0 seu carater. Esse é o seu perfil”.

Embora tenha se excedido no uso de suas prerro-
gativas funcionais, quando fez uso de oratoria agressiva para defen-
der os interesses de seu assistido, duvida ndo h& de que o advogado
nao imputou um fato determinado, mas apenas emitiu afirmacdes que
se restringem ao mero conceito desfavoravel, o que se amolda ao tipo
penal previsto no artigo 140 do Codigo Penal, e ndo ao delito de difa-
macao.

Deveras, o tipo objetivo do delito de difamacao
pressupde a imputacdo de algum fato determinado e ofensivo a repu-
tacdo da pessoa, e ndo o mero juizo de valor do qual defluam quali-
dades negativas, que deponham menoscabo ou ultraje contra a esti-
ma moral ou funcional de alguém.

Como leciona Cezar Roberto Bitencourt, “difamar
consiste em atribuir fato ofensivo a reputacédo do imputado — aconte-
cimento concreto — e ndo conceito ou opinido, por mais gravosos ou
aviltantes que possam ser”. [...]. “Para que ocorra a difamacéo € ne-
cessario que o fato seja determinado e que essa determinacdo seja
objetiva, pois a imputacdo vaga, imprecisa ou indefinida n&o a carac-
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teriza, podendo, eventualmente, adequar-se ao crime de injuria” (Tra-
tado de Direito Penal. Parte Geral. V. 2. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 352/353).

Com isso, conclui-se que os termos dos quais se
valeu o Ministério Publico para imputar o delito de difamacéao, aliados
a expressao “arbitrario” também proferida pelo acusado, configuram,
indubitavelmente, o delito de injuria, cujo tipo objetivo se restringe a
ofensa da dignidade ou decoro de alguém, por meio de palavras ou
gestos que exprimam qualidades negativas, desprezo ou menoscabo.

Ademais, como se mostraram excessivamente
desmedidas e indecorosas, as palavras proferidas pelo acusado na
defesa de seu assistido durante a audiéncia de instrucao e julgamento
nao se encontram resguardadas pela imunidade a que fazem jus, em
regra, os advogados.

Como bem destacado pelo saudoso Ministro PAU-
LO GALLOTTI, “a imunidade profissional prevista no artigo 133 da
Constituicdo Federal ndo € absoluta, encontra limites na lei e nédo
acoberta as manifestacdes excessivas e desnecessarias que extrapo-
lem os limites da discusséo da causa”’ (HC 80.646/RJ, Rel. Ministro
PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe
09/02/2009).

Ao imputar diretamente ao Magistrado a qualidade
de “arbitrario” em plena audiéncia e na presenca de diversas pessoas
gue assistiam ao ato, o acusado cometeu flagrante excesso no uso de
sua prerrogativa funcional, na medida em que proferiu uma palavra
agressiva e desnecessaria a defesa de seu assistido, fora do exercicio
regular de suas prerrogativas, as quais, por 6bvio, ndo se incluem in-
timidacdes ao Juiz da causa.

No caso em tela, a manifestacdo do acusado contra
a vitima nédo se afigura uma atividade tipica de quem exerce uma prer-
rogativa funcional, mas sim uma conduta delituosa praticada contra
um Magistrado, em razdo de suas fung¢des, a quem imputou um con-
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ceito negativo e desnecessario ao deslinde da causa, do qual decor-
reu menoscabo e vilipéndio contra a honra subjetiva.

Levando-se em conta a sua atividade profissional, o
réu € conhecedor das consequéncias e dos danos que podem ser
acarretados pela prolacdo de uma palavra excessivamente agressiva
e desnecessaria a defesa de seu assistido, 0 que evidencia a presen-
ca do dolo e do animus injuriandi, ante a flagrante intencdo de macu-
lar a honra da vitima.

Logo, no que concerne a imputacédo do delito de in-
juria, correto se mostra o juizo de reprovacgao, diante do irrefutavel
conjunto fatico probatorio coligido nos autos, do qual se extrai a certe-
za de que o acusado cometeu flagrante excesso no uso de suas prer-
rogativas funcionais.

Quanto aos delitos de calunia e difamacéao, impde-
se a absolvicdo do acusado, com base no artigo 386, I, do Cddigo de
Processo Penal.

Na sequéncia, passa-se a analise da dosimetria da
pena.

A pena-base é fixada em seu minimo legal, ante a
auséncia de circunstancias judiciais desfavoraveis.

O acusado tem contra si a agravante prevista no ar-
tigo 61, Il, g, do Cdadigo Penal, o que impde um aumento de 05 (cinco)
dias de detencéo.

Com o0 reconhecimento das causas de aumento
previstas no artigo 141, Il e lll, do Estatuto Repressivo, a sangao pe-
nal &€ exasperada na fracdo de 3/8 (trés oitavos), da qual deflui a pena
definitiva de 01 (um) més e 18 (dezoito) dias de detencéo.

A pena privativa de liberdade é substituida por uma
restritiva de direitos, na modalidade de prestacao pecuniaria, ora fixa-
da em 03 (trés) salarios minimos vigentes ao tempo do pagamento,
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cuja destinacao deve observar o disposto na Resolugcdo CNJ n°
154/2012 e Ato Executivo TJ n° 1453/14.

Em face do exposto, conheco do recurso e Ihe dou
parcial provimento, para absolver o acusado das imputa¢fes dos deli-
tos de calunia e difamacéo, com base no artigo 386, Ill, do Cadigo de
Processo Penal, bem como para redimensionar a sangao penal na
forma supramencionada e, por consequéncia, substituir a pena priva-
tiva de liberdade por uma restritiva de direitos, na modalidade de pres-
tacdo pecuniaria, ora fixada em 03 (trés) salarios minimos vigentes ao
tempo do pagamento, cuja destinacdo deve observar o disposto na
Resolugdo CNJ n° 154/2012 e Ato Executivo TJ n® 1454/14. Mantidos
os demais termos da sentenca vergastada.

Rio de Janeiro, 25 de outubro de 2017.

CLAUDIO TAVARES DE OLIVEIRA JUNIOR
Desembargador Relator
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